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憲法26条 1 項の具体的規範内容
―障害児教育を例に―
松 村　好　恵＊
要 旨
　これまでの憲法26条に関する議論は，現代の教育問題に解決策を提示するものであると必ずしも言え
ない．しかし，憲法学の立場から何らかの示唆を与えるためには，憲法26条の具体的な解釈を検討する
ことが不可欠である．本稿では，障害児教育を例にあげ，憲法26条 1項の具体的内容について検討する．
とりわけ障害者権利条約の中でうたわれているインクルーシブ教育に注目し，憲法26条 1項における教
育の機会均等について考察していく．
　その結果， 2つの理由から，実体的な権利として障害児の普通教育選択権を考える際に，憲法26条だ
けではなく14条も用いることが有益であるのではないかと考える．ひとつに，教育基本法施行令上，通
常の生徒・児童と比べ就学先決定権が同等程度に保障されているといえない，すなわち平等ではない状
態が存在することがあげられる．いまひとつに，障害者権利条約24条で規定されていることからも，教
育の機会均等に関し，平等が重要な視点になっていることである．ただしこれらは，障害者権利条約の
影響を受けた中で考察しうることである．そこで，日本よりも早く条約を批准し，基本法において障害
を平等原則に組み込んでいるドイツの状況を検討する．その結果として，ドイツの議論では，障害児教
育に関する議論の中心は，基本法だけにとどまらず，条約との関連性に議論が移ってきている．ドイツ
の議論からも障害児の教育を受ける権利に関して，平等の視点は重要になっている．
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は じ め に
　従来の憲法26条に関する議論は，イデオロギー
の対立が色濃く残る教育権論争および教師の自由
に関する議論などが多く，憲法26条の具体的規範
内容は未解決のままである．したがって，これま
での憲法26条に関する議論では，現代の教育問題
に解決策を十分に提示することは困難であるので
はないだろうか．実際には教育内容および教育制
度は教育行政に委ねられる点が多い．時代によっ
て，異なる教育的価値に基づき教育行政が実施さ
れてきたことは，今日までの歴史に鑑みれば，周
知の事実ということができる．したがって，憲法
26条の具体的規範内容を明らかにすることは，現
在の教育上の問題に有効な策を提示するため，必
要不可欠なことである．換言すれば，ここで憲法
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26条の具体的規範内容について検討することによ
って，時代と共に変化し求められる教育の形に依
拠しない，普遍的にあるべき教育の姿を憲法学か
ら提案できることにつながる可能性があると考え
る．
　そこで，憲法学の立場から何らかの示唆を与え
るために，本稿では，障害児教育1）を例にあげ，憲
法26条 1項の「その能力に応じて，ひとしく」の
具体的内容について検討していく．障害児教育を
取り上げる理由は， 2つある．ひとつは，障害者
の法的地位に対する社会的関心の増大である．障
害者は「行政統計上780万人以上存在し，その家族
を含めれば膨大な人口擁する最大のマイノリテ
ィ2）」と呼ばれているが，これまで憲法学からは
障害者に対する関心が低かったと考えられる．し
かし，近年の障害者の権利に関する条約（以下，
障害者権利条約）の批准を受け，障害者差別解消
法が成立したことから，障害者の法的地位の保障
に関する社会的要請が高まってきているといえる．
もうひとつは，障害児の教育形態に対する憲法26
条 1項の影響である．障害児の教育形態の選択に
関しては，憲法26条 1項の具体的規範内容がいか
なる教育形態が障害児の教育を受ける権利を保障
するのかという議論は，憲法26条の規範内容に関
する議論である．そこで本稿は，条約の中で言わ
れるインクルーシブ教育に注目し，憲法26条 1項
における教育の機会均等について論じていく．そ
の際に，26条 1項の「その能力に応じて，ひとし
く」の文言の具体的規範内容について考察するこ
とが必要となるが，26条 1項にだけに依拠するの
ではなく，14条の平等権アプローチを取り入れて
考えることはできないのか，試論する．
　まずⅠ章において日本の障害児教育の議論を検
討する．ここでは，現状の障害児教育法制を概観
し，その問題点を明らかにした上で憲法26条 1項
と14条の関係を踏まえ，判例を検討する．次に，
ドイツの障害児教育について略述していく．その
理由として，ひとつにドイツでは基本法のなかに
「障害（Behinderung）」という文言を挿入し，基
本法下において障害者の法的地位の確立を行って
きたことをあげる．いまひとつに，ドイツはこれ
までヨーロッパの中で比較しても確固たる分離教
育システムを有していたが，障害者権利条約の批
准を受け，急速にインクルーシブ教育へと舵を切
らなくてはならなくなったという状況にあること
を指摘する．この点は日本と同様であるというこ
とができる．日本より障害者権利条約を 5年早く
批准し，その結果どのように障害児教育に関する
議論が変化し，障害児の教育を受ける権利，とり
わけインクルーシブ教育に対する権利が，より実
効的な権利として形成していく過程にあるのか概
観していく．そして，最後に両者の比較検討によ
って解き明かされた点と今後の検討課題を述べる．
Ⅰ 障害児の教育を受ける権利に関する日本での
議論
1．障害児の教育法制
　これまで，障害児の教育を受ける権利は十分に
保障されているとは言えない状況にあった．障害
児教育は，1979年には特殊教育として義務化され，
2007年には特殊教育から特別支援教育へと移行が
なされた．そして，障害児の学習権保障は，幾多
の制度上の変遷を経て，現在では障害者権利条約
の影響を受け，インクルーシブ教育の方向へと進
展している．ここでは，現在の障害児の就学シス
テムにどのような問題があるのかを明確にする．
　2008年12月に国連総会で採択された「障害者の
権利に関する条約」において，人間の多様性の尊
重等を強化し，障害のある者が，その能力等を最
大限に発達させ，自由な社会に効果的に参加する
ことを可能とするとの目的の下で，障害のある者
と障害のない者が共に学ぶ仕組みとしての「イン
クルーシブ教育システム」の理念が提唱された．
この障害者権利条約の批准に向け，障害基本法の
改正の中，2012年 7月に公表された中央教育審議
会初等中等教育分科会報告で，就学先を決定する
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仕組みの改正・障害の状態等の変化を踏まえた転
学・視覚障害者等による区域外就学等・保護者及
び専門家からの意見聴取の機会の拡大に関し，学
校教育法施行令は2013年に改正した．この2013年
の施行令改正の目的は，インクルーシブ教育と齟
齬のある従来の認定就学者制度を廃止し，総合的
な観点から就学先を決定する制度の導入をするこ
とであった．
　この2013年の改正に関し，次の 2点に着目する．
1つ目は「認定就学者」の廃止である．2006年の
改正によって，就学認定制度が創設され，障害児
は原則，特別支援学校に就学し，例外的に，学校
教育法施行令22条の 3 に該当するが同令 5 条の
「小中学校で適切に教育できる特別の事情」に該当
するものを「認定就学者」として普通学校への選
択の機会が確保されていた．2013年の改正によっ
て，この認定就学制度が廃止された．これにより，
親と障害児の希望が一致し，学校や地域が受け入
れ可能であれば普通学校への就学が可能になった
とされている．けれども，学校教育法施行令22条
3に規定する障害の程度の者の内，市町村教育委
員会が総合的な観点から判断し，特別支援学校に
就学させることが適当であると認める「認定特別
支援学校就学者」の概念が新設された．ここでの
「認定」の主体は市町村教育委員会であり，また施
行令22条の 3に該当する範囲で認定するという形
式をとり，就学基準である22条の 3は維持された
ままである． 2つ目は保護者及び専門家からの意
見聴取の機会の拡大である．2013年の改正は，本
人・保護者への意見聴取を義務付け，本人・保護
者への十分な情報提供や，本人・保護者との合意
形成の必要性等は指摘する．けれども，あくまで
意見聴取の手続きを保障したのみであり，実質的
な最終的決定権は教育行政が持つという立場に変
更はない．つまり，「わが国の特殊教育＝特別支援
教育制度は，就学決定に関して，今日にいたるま
で本人・保護者の参画を十分に位置づけず，『意見
聴取』を行う程度で足れりとして，『障害の種類と
程度』に基づく行政決定を押しつける仕組みを温
存してきた3）」といえる．よって，「日本の障害児
教育法制において，法令上，通常学級において可
能な限りニーズを保障するという規定は存在せず，
中教審の報告も完全なインクルージョンを目的と
はしていない4）．」と判断できるだろう．以上のこ
とから障害児の就学先決定に関する手続的権利の
保障は未だ不十分であるとみなすことができる．
やはり，障害者に対する配慮が，努力義務程度の
もでは実質的な権利保障に結びつくことは容易で
はない．そのため，単なる努力義務ではなく，具
体的な法規範が障害者にとって必要であるとされ
てきている．もちろんその要因には，障害者権利
条約の批准があるといえるだろう．
　次に障害者権利条約を批准する際に成立した障
害者差別解消法とインクルーシブ教育の関係を概
観する．障害者差別解消法は，2006年に国連総会
で採択された障害者権利条約を批准したことによ
り，国内法を整備する必要性が生まれたことによ
って成立した法である．同法は，障害者に対する
不当な差別的取扱い及び合理的配慮の不提供を差
別と規定し，禁止する法であり，単なる理念の域
を越えて相手方が遵守しなければならない法規範
として位置づけられたところに重要な意味があ
る5）．特徴的な点としては，障害を理由とする差
別は禁止するが，障害者を優遇する点は認める点
があげられる．そして，障害者権利条約を踏まえ，
合理的配慮を義務付けている．障害児教育に関し
同法は，障害のある子どもを原則通常学級に在籍
させることを前提とし，特別支援学校を例外的な
ものとしている．その一方で，保護者および子ど
もが特別支援学校を望んだ場合，差別に当たらな
いとし，従来の分離型の教育制度の存在は容認し
ている．ここで問題となるのは，保護者の要望と
行政側の要望が一致しなかった場合である．この
場合，学校側が「合理的配慮」を尽くしたか否か
が争点となる．仮に十分に「合理的配慮」を尽く
していない場合は，障害を理由に不利益な扱いに
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当たるかが問題となる．幾分か配慮を行う合意が
双方間で形成されたが，保護者の希望する配慮に
達していない場合，希望する「合理的配慮」の提
供が学校側にとって過剰な負担といえるかが問題
となる．
　今後のインクルーシブ教育の実施に関する具体
的な施策は，障害者差別解消法を踏まえて行うと
文部科学省は告知している6）．しかし，一方では，
個々の教育的ニーズに応じることを前提に，特別
支援学校か通常学級かという就学先は選択肢の問
題であるとする中教審の報告を重要な「指針」で
あるとしている．インクルーシブ教育を強調する
あまり，特別支援学校を否定的にとらえることは
インクルーシブ教育の本質ではないといえる．他
方で，特別支援教育制度の存在を前提にするあま
り，適切なニーズ教育を通常学級で提供できる可
能性を考慮することを怠れば，これも本質を見失
っているといえる．障害者差別解消法が成立して
も，いまだなお保護者の学校選択の手続的権利を
十分に保障する制度が整ったとはいえない状況に
あるのではないか．
　上述した文部科学省の今後の施策に対する姿勢
に鑑みると，障害者差別解消法における合理的配
慮に関しては，最大限の注意喚起がなされている
ことがわかる．しかし，保護者が子どもの学校を
選択する場面においては中教審の報告が「指針」
とされ，保護者の意見聴取はなされるものの，実
質的な決定権は保護者にない．障害児が学校を選
択することは，単なる選択の問題であるとしか捉
えられていなく，学校を選択することに関する障
害児の人権，たとえば学習権の保障やその後の職
業生活のなかでの自己決定権の可能性の担保等に
ついては十分に考慮されているとはいえないだろ
う．
2．障害児の教育を受ける権利
　前項において，現状でも障害児の教育を受ける
権利，とりわけ就学先決定権が，障害を持たない
子どもと比べ同等に保障されているとは言えない
現状が明らかとなった．ここでは，憲法26条 1項
における障害児の教育を受ける権利について検討
していく．
　憲法26条 1項でいう「能力に応じて，ひとしく」
とは，従来は「教育を受けるに適するかどうかの
能力に応じて」の意味を示していた．その後，「す
べての子どもが能力発達の仕方に応じてなるべく
能力発達ができるような（能力発達の必要に応じ
た）教育を保障される」との意味で解される「学
習権・発達権的解釈」がとられるようになった．
人間の能力は，固定的なものではなく，教育によ
って発展していくものであると考えられているが，
とりわけ，障害児は，障害のために能力不足とさ
れ，十分な教育を受けられない危険もある．個々
の障害児のニーズに合わせた教育の保障が必要で
あるが，この教育内容に関して憲法学で一義的な
帰結が導き出されるわけではなく，教育行政の裁
量に委ねられる部分が多い7）．
　しかし，憲法26条のみでは，その26条の具体的
規範内容が不明瞭であるがゆえ，各々のニーズに
応じた教育を一義的に決定することは困難であ
る8）．そのため，障害児にとっての学習権をどの
ように実質的に保障するのかを考える際に，さま
ざまなアプローチが考えられる．そのひとつが13
条である．13条の「生命・自由・幸福追求に対す
る国民の権利」といった視点も欠落することはで
きない．13条に基づき考察すれば，「社会権実現立
法における自由尊重アプローチ」として，学校選
択権をとらえることができる9）．この見解による
と，特別支援教育の要求は，実質平等の要求であ
り，普通教育以上のことを請求しているため，自
由権的構成をとることは困難であるが，「公権力に
は学校教育サービスを整備するに際しては国民の
ニーズの多様さに対応する種々の選択肢を用意す
べき抽象的義務が課せられていること，そして既
に法令により具体化されている諸選択肢の間で子
ども・親が選択することを公権力（教委・公立学
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校長等）が否定するには公権力側に十分な正当化
事由を提示することが求められること10）」などと
考えられている．
　確かに，「障害児教育の条件設備について特定の
形態が憲法26条からの解釈論的帰結としてただち
に導かれるものではない．11）」しかし，26条が社会
権規定であることを根拠にあげ，障害児の教育を
受ける権利は具体的権利ではないとすることは，
妥当とは言えない．単なる教育の手続的機会の保
障だけではなく，教育の内容についても実質的に
保障することを考える必要がある．どこで，どの
ように，どのような教育を受けることの自由を保
障するのが，発達権の保障になるのか，国際人権
条約や児童の権利に関する条約も踏まえ，個々の
課題を検討することが必要になってきている．そ
の際に，どのレベル（憲法上，国際人権条約およ
び障害者権利条約上，法令上または政策上）の議
論であるのか留意して精査しなくてはならない．
⑴　「普通学校選択権」に対する憲法上の解釈
　障害児がどこで義務教育を受けるかという問題
は，子どもの発達，その後の社会生活，就職，親
子関係のあり方や親の生き方に大きく影響を与え
る．障害児が普通学級を選択する権利があるかが，
26条の解釈から自動的に決まらないとは言え，こ
のことが直ちに憲法が何ら規範的拘束力を及ぼさ
ないということにはならないだろう．実体的な権
利として障害児の普通学級選択権を捉える場合，
どのような憲法論を構成できるのか，以下で確認
していく．
　障害児の普通学校選択権が憲法上の権利として
是認されるか否かに関して，さまざまな憲法上の
解釈手法が考えられる．実体的な憲法論として構
成する場合，障害児の普通学校選択権はA自由権
的アプローチ，Ｂ平等権的アプローチに大別され
る12）．
　ここで， 2つの説について詳細を見ていく． 1
つ目は，憲法26条を根拠としたうえで「社会権実
現立法における自由尊重アプローチ」を採用する
べきであるとする有力な説である13）．この説を唱
える竹中勲によると，公権力は社会権を実現する
立法・行政・司法において，個人の自由権・自己
決定権に「最大の尊重」（憲法13条後段）を払わな
ければならないという憲法上の具体的義務を負う
という解釈がとれる．つまり，学校・学級選択権
は国のサービスを前提にするため，自由権的解釈
をとることは困難であるとしながらも，公権力に
は学校教育サービスを整備する際に，国民のニー
ズの多様さに対応する選択肢を用意すべき抽象的
義務があり14），障害児および保護者の選択肢が否
定される場合，公権力側に十分な正当化事由を提
示することが求められるとする．これに対しては，
人格が未完成の段階で，自己決定権に基づく子ど
も自身の判断の取り扱いに関して疑問が残るとい
える．もちろん，子どもであっても，その時々の
自己決定に関しては本人の意思が十分尊重されな
ければならない．しかし，障害児は障害を持たな
い子どもとは異なり自己決定することは一層困難
である．
　 2つ目に，平等権アプローチに関して考察する．
平等権のアプローチから障害児の教育を受ける権
利を検討した高井裕之は，アメリカのブラウン判
決を引き合いに出し，障害児について「分離され
た教育施設は本来的に不平等である」とすべきで
あるとし，障害児につき例外的に分離教育が認め
られる場合には，それが必要であることを立証す
る責任を負うとし，その際には違憲審査基準は「少
なくとも中間審査基準」以上のものでなければな
らないとする15）．たしかに，高井が平等権に着目
したこと自体は適切であるが，しかし，米沢広一
も指摘するように，この高井の見解に対し， 3つ
の点に問題が残る16）． 1つ目はアメリカの人種別
学禁止の法理からの類推は，完全に妥当するのか
検討しなければならない点である．換言すると，
アメリカで述べられている人種と，障害児が同列
に語られることに違和感がある． 2つ目は，射程
の問題である．特別支援学校の高等部なのか義務
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教育なのか，どこを示しているのかがはっきりし
ていない． 3つ目は分離教育を認める例外的場合
を判断する際に，発達保障はどのように考慮され
るのかである．障害児教育の特色を踏まえた議論
が望まれるとし，「『自由権』からのアプローチで
あれ平等権からのアプローチであれ，障害の種類
ごとに，厳格化された審査を行うことが必要であ
るとする17）．」
　これまでの平等権アプローチの難点は，人種と
障害を同列に扱っていることであると考える．な
ぜなら，障害は先天的なものばかりでなく，また，
障害の概念は社会的文脈の中で変化するからであ
る18）．けれども，教育基本法施行令上，障害を持
たない児童・生徒と比べ就学先決定権が十分に保
障されているといえないということは差別である
ととらえることはできるだろう．さらに，2014年
に批准した障害者権利条約24条で規定されている
ことからも，教育の機会均等に関し，平等が重要
な視点になっているといえるのではないだろうか．
仮に，憲法26条のみで選択権を考えることが難し
いとしても，憲法14条から普通学級での就学を希
望しているにもかかわらず，「障害」を理由として
普通学級での就学が認められないことは，「不合理
な差別」に当たるか否かが問題になるといえるだ
ろう19）．これに関し，次項で検討する判例におい
ても，直接的にではないが14条に基づき，普通学
級への就学の合理性を判断していることが明らか
にされる．
⑵　憲法26条と憲法14条の関係性
　ここで，憲法26条の「その能力に応じて，ひと
しく」という文言と，憲法14条の平等はどのよう
な関係にあるのか検討しておく必要がある．
　「平等」は，「等しきものを等しく，等しくない
ものを等しくないものとして扱う」ことの要請で
あるといわれる．憲法14条 1 項における平等は，
そもそも比較を前提にした概念である20）．その差
異に応じた法的取扱いを認める相対的な平等とい
う考えが一般的である．したがって，各人の法的
取扱いに区別を作ることを認め，合理的な理由に
基づく区別であれば許されるとする．したがって，
憲法14条 1項における「平等」は，不平等な状態
に陥らないための消極的な平等であるととらえら
れる．
　これに対し，憲法26条の「その能力に応じて，
ひとしく」という規定は，「戦前の日本では，主に
経済的理由から初等教育を受ける機会さえ失って
いた者が少なくなかった．そういう歴史的事実に
鑑み，そのような事態の再発を未然に防止しよう
とするのが，その制度の基本的な理念である21）」
とし，同条の社会権的位置からしても，福祉国家
の理念に基づき，個人の有する能力を伸ばし，生
活をより保障できるようにする生存権の具体的手
段として国民に保障されたものであるという側面
がある22）．したがって，26条 1 項の「その能力に
応じて」という「教育の機会均等」の文言は14条
の「平等」を具体化したものではないと解釈する
こともできる．
　このほかに，「教育の機会均等」に関する規定
は，教育基本法にもある23）．教育基本法は，憲法
の規定を受け，その精神を具体化したものである．
旧教育基本法 3条についての解釈は，憲法14条お
よび26条の規定を受け，教育を行う前提となる基
本原則として，教育の機会均等の確保および教育
における差別を禁止していた．この旧法 3条はす
べての人々の人格の形成を目的とした能力に応じ
た教育という主旨を持ち，そのうえで個性の伸長
や完成に向けた「調和的発展」を希求するもので
あると解釈されていた24）．そして2006年に改定さ
れた教育基本法には， 3条に生涯学習の理念に関
する条文が新設された．さらに，教育の機会均等
に対してより具体的に規定した同法 4条 2項では，
新たに「国及び地方公共団体は，障がいのある者
が，その障がいの状態に応じ，十分な教育を受け
られるよう，教育上必要な支援を講じなければな
らない．」と障害の文言まで付け加えている．これ
らの条文を設置したことからみるに，「26条のシン
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プルな文言をより具体化したものと理解でき
る25）」．したがって，教育基本法は，憲法26条の
「教育の機会均等」の規定と同質的な，いわゆる
「実質的平等」までも考慮にいれている手段的規定
であるととらえることができる．憲法14条 1項の
「平等」が相対的なものであって，憲法26条の「教
育の機会均等」とは，そもそもの概念上同じでは
ないと言えるとしても，憲法26条はこれを具体化
する教育基本法を通して憲法14条と結びつくと考
えることができる．したがって，憲法14条 1項と
憲法26条の関係性がまったく異質なものであると
はいえないだろう．では実際の判例においてどの
ように議論されているのか，次で整理していく．
⑶　判 例 検 討
　就学先決定権については，親の教育権が認めら
れるか否かが，見落とすことができない重要な論
点があるが，ここでは障害児と親が同一の希望を
持っていることを前提としていく．
　以下で検討する判例は，憲法14条 1項を直接の
根拠として引き合いに出しているわけではない．
しかしながら，憲法14条 1項を間接的に適用する
ことにより，学校長または教育委員会の裁量権の
統制をはかっているといえる．したがって，憲法
26条と憲法14条との関係性を考える際に，どのよ
うに14条 1項を間接的に適用しているかを一瞥す
ることは，今後，批准の影響によってより一層，
合理的配慮の可否が問題となる障害児の就学の保
障に示唆を与えうるものと考えられるため，検討
していく．
①　尼崎筋ジストロフィー訴訟
　本件は，尼崎市立尼崎高等学校の入学を志願し，
学力検査を受検し合格点に達していたにもかかわ
らず，進行性のデュシェンヌ型筋ジストロフィー
疾患（以下筋ジス）を理由とし，高等学校の全課
程を無事に履修する見込みがないと判定され，不
合格と判断された，公立高校入学不許可に関する
訴訟である．
　一審判決26）は，高等学校への入学について，「学
校長の裁量的判断に任されているものと解する」
が，「『高等学校の全課程を履修する見通しがある』
ことを合否判定の基準とすることができるとして
も，身体に障害を有する受検者について右のよう
な基準を適用し，障害のため単位認定が困難とい
う理由で不合格の判断をするなど，障害者に対す
る不当な差別を招来することのないよう留意しな
ければならないことはいうまでもない」とし，校
長の判断が憲法その他の法令から導き出される諸
原則に反するような場合など，その内容が社会通
念上著しく不合理である場合には，裁量権の逸脱
又は濫用として違法となると判断した．そして，
過去に車椅子を必要とした生徒が，学校側の配慮
並びに教員および生徒の協力によって卒業できた
例を例にあげ，本件高校には，申立人を受け入れ
るのに十分とは言えないまでも必要最低限の態勢
が整っているといえるとし，さらに本件の場合，
高校 3年間の全課程の履修可能性を判断するにあ
たって，筋ジスの専門医がその点を肯定している
にもかかわらず，校長がその点を否定的判断に基
づき入学不許可としたのは，事実または評価にお
いて重大な誤りをしたことに基づく処分であって，
裁量権の逸脱又は濫用として違法であると，判断
した．
　本判決は，障害児すべてが普通高校に通うべき
という結論を導くものではなく，少なくとも普通
高校に入学できる学力を有する者に普通高校入学
の道を閉ざすことは許されないとしており，その
憲法論の射程を慎重に限定している27）．本判決に
関して，一般的に障害があるがゆえに，能力の差
が色眼鏡で見られる可能性があるなかで，裁判所
が個人の能力を個々に審査していく必要があると
指摘した点は，評価に値するのではないかと考え
られる．
②　留萌訴訟
　肢体不自由児（胸部から下）とその親が中学校
の普通学級への入級を希望しているにもかかわら
ず，校長が障害児学級に入級させる処分を行った
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事件28）である．本判決は，障害児本人と親に普通
学級に入級するか特殊学級に入級するかについて
の選択権があるのか，いずれの学級に入級させる
かの決定権は学校長にあるのかについての判断を
初めて下した判決である．
　憲法26条および憲法14条に関する判決の一部に
着目していく．一審において，憲法26条を，社会
権的性格に鑑みれば，「子どもに対し，自己に施さ
れるべき教育の環境ないし教育内容を，当該子ど
も自らが決定する権能まで付与したものである」
と解釈することはできないとした．さらに，「そも
そも心身に障害を有する子どもに対する教育のあ
り方につき，何ら規範的な基準を与えてはいない
から，心身に障害を有する子どもが，憲法二六条
に基づき，普通学級で教育を受ける権利を有する
と解することも困難というほかはない．」とし，「心
身障害を有する子どもに対して適切な教育を施す
ためには，その能力・特性等及び障害の種類や程
度等に即応できるような多様な教育の場又は形態
が用意されなければならない」が，「子どもの障害
の種類や程度に即応できる多様な教育の場又は形
態の設定も，受入れ態勢の可変性との相対的な関
係で決まるという側面を無視し得ないというべき
である．」と判断した．とりわけ，心身障害を有す
る子どもの教育においては，「いっそうの教育内容
及び指導方法の改善・充実を図り，心身障害を有
する子どもに対する教育条件の整備に努めなけれ
ばならないのであるから，かかる教育内容を決定
する権能は，かかる責務の担い手たる国に帰属す
る」．したがって，「親が憲法二六条を根拠に，こ
れを自ら選択・決定する権利を有するということ
はできず，結局，憲法二六条は，心身障害を有す
る子どもに対し，どのような内容の教育を施すか
について国の立法の判断に委ねていると解するの
が相当である．」とした．このような憲法26条の解
釈を踏まえたうえで，現行法上，生徒をどの学級
に入級させるのかは，学校教育法28条 3項を根拠
として，校長の権限に属すると解されるが，これ
は，「教育の専門家たる校長が，教育的見地からの
判断をも斟酌の上で決定する限り，制度として合
理性がある」とした．
　憲法14条に関しては，同条は「不合理な差別」
のみを禁止するという前提に，本件処分は合理性
のあるものと判断した．その理由は，特殊教育が
「別の教育課程として，心身障害を有することに対
し必要な教育措置がとられる以上，合理性を欠く
ものとはいえない」というものである．
　二審判決29）も，一審判決をほぼそのまま維持し，
原告による控訴を棄却した．札幌高裁は，原審の
説示に加え，「子ども本人あるいはその両親の意思
がそれを決定する要件であるとする実定法上の根
拠はなく」，「学級編制及び入級処分は当該学校に
おける教育設備，教諭や介護員等の要員の問題を
抜きにして決定することはできず，この点を無視
して，仮に，子どもや両親の意思のみに基づいて
決定された場合には，ときにかなりの混乱を教育
の現場にもたらし，他の子どもの教育にも影響す
ることは容易に予測できるところである」と判断
した．したがって，原告の障害の程度や授業状況
などを斟酌してなされた本処分を違法とすること
はできないとする．
　確かに，憲法26条から直接，学校選択権や普通
学級で教育を受ける権利を導き出すことは困難で
あるが，そのことから直ちに，他の子どもと異な
る特殊学級に所属しなければならないことを許容
する理由は見つからない30）．また，憲法14条に関
し，本件処分における別異取扱いは「合理的」と
判断しているが，そもそも，障害児と障害を持た
ない児童・生徒を分ける合理性があるのかについ
ては何ら答えていないのではないだろうか31）．
③　奈良肢体不自由児中学校入学に関する仮の
義務付け申立事件32）
　本件は，障害児および保護者側の主張を認め，
就学すべき中学校を公立学校に指定することに，
裁判所が初めて義務付けを認めた事例である33）．
そのため，障害児の教育を受ける場の選択に関し，
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権利の救済に実効性が保たれたと解することがで
きる．先にあげた判例とは大きく異なり，障害者
教育の流れを受け，特別支援教育を踏まえた法令
等の改正を受けた上での事例といえる．したがっ
て，合理的配慮について尼崎筋ジス訴訟の神戸地
裁判決より積極的に解釈している34）．
　脳性麻痺に起因する肢体不自由者である申立人
が，地元の中学校に就学したいと希望しているに
もかかわらず，奈良県教育委員会が申立人を認定
就学者ではないとして就学先を特別支援学校とし
たことに対して，申立人の就学先として中学校を
仮に指定するよう義務付けを求めた事案である．
　この点，教育委員会は，申立人は同法 1条 1号
の規定する「肢体不自由者」に該当するものであ
り，認定就学者には該当しないと判断した．
　奈良地裁は，ノーマライゼーションの理念など
に言及し，学校教育法施行令 5条の規定する「認
定就学者」に該当するか否かの判断に当たっては，
市町村教育委員会の裁量が認められるものの，「総
合考慮した上，当該生徒を当該市町村の設置する
中学校に就学させることが，障害のある生徒等一
人一人の教育上のニーズに応じた適切な教育を実
施するという観点から相当といえるか否かを慎重
に検討する必要」があるのであって，「認定就学者
の該当性の判断に当たっては，生徒自身が何がで
きないかとの観点のみから判断するのではなく，
どのような能力が残され，何ができるのかとの観
点から将来の可能性を信じ，生徒及び保護者の意
向を踏まえて判断するのが，教育一般の，また，
特別支援教育の理念に沿うものであるというべき
であるからである．」そして，「その判断が，事実
に対する評価が合理性を欠くなど著しく妥当性を
欠き，特別支援教育の理念を没却するような場合
には，その裁量権を逸脱又は濫用したものとして
違法であるというべきである」とした．そのうえ
で，「普通学級で他の生徒らと共に授業を受け，学
校生活を送ることで，自己の障害を克服し，学力
を伸ばし，心身共に成長するための時間が刻々と
失われている状況」にあり，「中学校教育の期間は
わずか 3年間しかないのに，既に失われた時間が
3 か月近くに及んでいることを併せ考慮すると，
償うことのできない損害を避けるために緊急の必
要があるときに該当すると認められる．」と本件申
立てを認容した．
　本判決に従えば，障害児の学校選択に関する意
思決定の過程に保護者の参与が認められたといえ
る．しかし，学校選択決定に際し，生徒および保
護者の意向を反映させることを認めたのみであり，
最終的な実質的決定権を認めたとまでは言い難い．
あくまで，手続的プロセスのなかに，生徒および
保護者の意見を反映させる機会を認めただけとい
えるだろう．けれども，本判決に関して，「適正手
続の観点からいえば，ただ，意見表明の手続を保
障するだけでは手続的保護の有効性に欠け，告知
や情報提供等の手続に関しても考察する必要があ
る35）」といえ，十分に検討できるだけの情報の提
示，適切な就学先決定のための相談体制などに関
し，一連の手続きが包括的に保障されるべく，よ
り一層の法的整備が必要であるといえるのではな
いだろうか．
　これらの点を踏まえたうえでも，本判決は，具
体的に養護学校による代替可能性にも言及してい
る点等，従来の尼崎筋ジス訴訟判決および留萌判
決において取られていなかった，障害児のニーズ
に応じ，生徒の将来の発展可能性を担保するとい
う実質的発達説に依拠する特別支援教育の理念に
基づいて，個々の審査の精度が従来よりも緻密に
なっていることが評価に値すると解することもで
きるだろう．
　以上の判例を考察すると，実体的判断に関して，
憲法14条および26条の趣旨を考慮したうえで，処
分が行政裁量の裁量権の濫用逸脱の有無という枠
組みのなかで判断するということが，判例上の流
れとして定着しているようにみえる36）．教育を受
ける権利の保障という観点から，14条の差別に対
するアプローチを考えると，やはり相当程度の合
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理的配慮の提供を前提にしても，なおも別扱いが
存在するような場合に，強い正当化事由が要求さ
れると解される37）．このことは，これまで判例を
踏まえた適切な指摘であるのではないか．
3．小　　　括
　憲法26条では，各々のニーズに応じた教育を一
義的に決定することができない．確かに，障害児
にとって個々のニーズに応じた教育を受けること
が，学習権の保障に資する場合もある．したがっ
て，分離教育の存在自体を否定することはできな
い．すると，特別支援教育か普通教育かといった，
どちらの方が障害児の教育を受ける権利を保障す
ることにつながるのかという議論は，個人の価値
や理念に基づいているとしか判断しようがなく，
法的議論として取り扱うにはふさわしいとはいえ
ないと考えうるだろう．けれど，具体的に障害児
の就学先決定手続に関して，現状も通常の生徒・
児童と比べ，十分平等に保障されているとはいえ
ない状況がある．
　以上の判例分析でも明らかなように，憲法26条
と憲法14条の結びつきは否定できないように思わ
れる．それに加え，障害者権利条約24条において
も障害児の教育の機会均等が，規定されている．
したがって，平等を中心にこの問題を考えること
には十分な根拠がある．なぜなら，特別支援教育
か普通教育かという選択は，単に個人の選択の問
題としてとらえるのではなく，障害者という集団
に学習権の保障を担保とする議論としてとらえて
いく必要があるからである．このことは，障害者
権利条約によっても明らかであろう．ゆえに障害
児の教育を受ける権利の保障の実質的根拠として
憲法26条に14条の平等権を結合させる権利保障の
妥当性を検討した．
　その結果として，憲法26条と14条を結合させる
ことによって，形式的平等の要請が可能になるの
ではないかとする．形式的平等の実現をはかるこ
とは，障害者権利条約で要請されているインクル
ーシブ教育の目的にも合致するところである．従
来は憲法26条 1項の「その能力に応じて，ひとし
く」という文言の「能力に応じて」という部分に
力点がおかれ，分離教育が正当化されてきた．し
かし，憲法14条における障害を考えると，通常の
生徒・児童と別扱いをするにあたって強い正当化
事由が必要となる．また，障害者権利条約上要請
されているインクルーシブ教育の実施は，まずは
形式的平等の確保であるととらえることができる．
したがって，国際社会が理想としているレベルで
の人権保障を実現するためには，形式的平等およ
び実現的平等の両側面を満たす試みが必要になる．
そのためには，26条だけではなく，関連のある14
条によって，平等の実現をはかる解釈を試みるこ
とに価値を生み出すことができるだろう．
Ⅱ ドイツにおける教育を受ける権利に関する議論
　本章ではドイツを参照し，障害児の教育を受け
る権利と平等の関係を検討する．その理由は 2つ
ある．ひとつは，これまでの憲法14条平等権アプ
ローチは，アメリカ合衆国の例を参照して，人種
と障害を同視していた点が，疑問点として残され
たままであったことである．これについて，ドイ
ツは基本法改正によって，障害者の法的地位を平
等原則に取り入れ，障害児教育を平等の枠組みで
考えている．いまひとつは，条約との関係である．
今後の障害児教育については，憲法学上だけでは
なく条約の影響も考えなくてはならない．しかし，
2014年に障害者権利条約を批准したばかりで，障
害者差別解消法が施行されて間もない日本におい
ては，障害児の教育を受ける権利保障に関して，
条約との関連性について憲法学を土俵とする議論
は十分ではない．そこで，障害者権利条約を日本
よりも 5年早く批准したドイツの現状を概観する
ことは有益ではないだろうか．
　しかし同時に，留意しなければならない点があ
る．ひとつには基本法において日本国憲法26条 1
項に該当する「教育を受ける権利」に関する規定
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は存在しないということである．もうひとつには，
ドイツにおいて教育は文化高権によってラントに
権限があるということである．この 2点に留意し
て，はじめにドイツの教育を受ける権利に関する
議論に一瞥し，本稿で対象としている障害児教育
に関する基本法の解釈について検討する．次に，
障害者権利条約にふれ，最後にラント憲法上の規
定を略述したうえで，具体例としてシュレスヴィ
ヒ・ホルシュタイン州の学校法を検討する．
1．障害児教育とドイツ基本法
⑴ 基本法上の教育を受ける権利
　ドイツにおいては，教育を受ける権利に関する
基本法上の規定は存在しない38）．生徒の教育への
権利は，一般的に基本法 2条 1項の人格の自由な
発展の権利の一部としてとらえられている39）．連
邦憲法裁判所は，教育を受ける権利を基本法 2条
1項の人格の自由な発展から導き出せるか否かに
関し，明示的に未解決としている40）．この点に関
し，M. Jestaedtは「生徒に帰属する，本源的教育
への権利と同様な実質的教育への権利は基本法か
らは読み取れない．基本法 2条 1項による子ども
の人格的発展に対する国家の保護義務も， 6条 2
項 2文による国家の監護も12条 1項による職業の
自由からも，根拠づけられ得ない．41）」としてい
る．そして，その教育への権利は，国家が一般的
教育施設を有する限り，平等原則を基礎とする派
生的給付請求権として，公教育制度への等しいア
クセスへの権利という参加請求と対応するもので
あり，更なる要請はせいぜいのところ障害児に向
けられた基本法 3条 3項 2文による差別禁止の保
護範囲から生じるものであるとしている42）．した
がって，障害児の教育を受ける権利に関して，ド
イツでは基本法 3条 3項 2文の解釈について検討
する必要がある．
⑵ 基本法 3条 3項 2文
　次に，基本法 3条 3項 2文の成立過程について
概括していく．1994年に基本法 3条 3項 2文にお
いて「障害」という語が挿入された．そこで本項
では，障害という語をあえて明文化したことによ
って，平等原則の中で障害者の権利保障がどのよ
うに図られるようになったのか，基本法 3条 3項
2文はどのような意義を持つのかを，成立過程の
立法者意思に鑑み，検討する．
ⅰ　成立史
　最初に障害者の法的地位等に関する動きがあっ
たのは，ドイツ民主共和国の州からであった．両
ドイツで開かれた合同憲法委員会において議論が
開始された．ここで，合同憲法委員会に対して，
障害者のよりよい保護の憲法上の保障という問題
が出された．そこでは，障害者の数の多さに鑑み，
大きな問題であることが確認された．合同憲法委
員会の報告は，障害を「多くの社会的および法的
範囲においても与えられる，非障害者の差別的反
応形態」による不利益取扱いとし，州憲法におけ
る保護を明確に指示した．この時点で，東ベルリ
ン州憲法12条 2項，ブランデンブルク州憲法12条
4項，ザクセン州憲法 7条 2項，ザクセン・アン
ハルト州憲法38条などは既に障害者に対する州憲
法上の規定を有していた43）．合同憲法委員会にお
ける SPDの提案は有力な協議および調整の基盤で
あって，その文言は今日の基本法 3条 3項 2文に
一致することになる．時の政権であったCDU/CSU
は，当初，障害者の不利益取扱いの禁止を憲法に
導入することに難色を示していた．その理由は，
障害者に対する権利保障は，人間の尊厳の保障・
一般平等原則・社会国家の原理によって十分に保
障されていること，また，実現困難な期待を引き
起こしかねないということがあげられる44）．これ
に対して，SPDは以下の理由で 3条 3項 2文の補
塡を提起した45）．基本法 3 条 3 項 2 文の文言は，
基本法の一般的平等原則が障害者の不利益取扱い
を回避できないものであるという根拠を喚起する．
確かに，基本法改正は直接的には生活のすべてに
おける差別を変えることはできないが，公共にお
いて明確なシグナルを送り，全住民において意識
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の変化に対してひとつの重大な推進力を与えるこ
と，さらに，基本法 3条 3項はナチスの独裁政治
の結果，迫害されていたほかの集団は明確に言及
するのに対し，同じく迫害された障害者は明示さ
れていないと主張した．憲法合同委員会では，憲
法改正の勧告に必要な 3分の 2の多数派を形成す
ることはできなかったが，1994年 5 月 CDUのコ
ールが，障害者の不利益取扱いの禁止を憲法に補
塡することを表明し， 3分の 2の多数派の形成が
実現した．政府与党の議員は，最終的に，SPD側
の提案にすべて賛成することはなかったが，憲法
に補塡することによるアピール機能および，その
シグナル効果によって，補塡することの価値を認
めた46）．このような，障害者の請願を憲法レベル
にまで強調する取り組みは，障害者の利害関係団
体が，1990年にアメリカで成立した反差別立法
（Americans with Disabilities Act of 1990）の影響
を受け，独自の運動を繰り広げたことから始まる．
そのほかに，国際的な障害者運動および国連レベ
ルでの動きが高まったことも背景にあげられる．
ⅱ　学説上の意義
　次に，学説について概観していく．学説上の 3
条 3項 2文の規範的意味は，基本法 3条 3項 2文
に対する政党間の立法趣旨の相違から，基本法 3
条 3項 2文に対して規範的意味を認めないという
考え方もある47）．しかし，その制定過程に鑑みて
も， 3条 3項 2文は客観法的意味において理解さ
れなければならないとする48）．基本法 3条 3項 2
文は，客観法上の保護義務を根拠付けることはで
きない49）．そのため，基本権の放射効果，すなわ
ち法的規範とくに私法の解釈および適用が障害者
に対する不利益を避けることを求める規範を立法
者は制定することができる．つまり，客観的な作
用として，第三者効力に限定される50）．したがっ
て，私法上解釈および適用の場合は，放射作用に
よって行われる51）．このことは，私立学校に対し
ても同様に，直接的に拘束しないとされる52）．
　さらに，障害のある人が抱える特別な問題があ
るなしにかかわらず，できうる限り制約のない生
活が送ることができるために配慮しなければなら
ない義務を原則的に国家機関のすべてが負ってい
るととらえられている53）．社会国家上求められる
包括的な支援付託は，原則的に提供され，障害者
がさらされているすべての困難に対抗することお
よび，他の私人または障害によって作られた障壁
による差別を防ぐことを含んでいる．基本法 3条
3項 2文によって，社会国家原理が強化され，補
充されている54）．すなわち，基本法 3条 3項 2文
は，特別な社会国家目標としての機能を有してい
る55）．
　しかし， 3条 3項 2文から障害者に対する給付
請求が直接導き出せるかについては疑義がある．
学説の多くはこれを否定する．これについて連邦
憲法裁判所は必ずしも明確ではないが，少なくと
も基本法 3条 3項 2文は本源的給付請求権ではな
いとする説は採用しているようである．したがっ
て，基本法 3条 3項 2文に基づく給付義務は，財
政・人的・物的および組織的可能性の基準による
場合にのみ生じるものである56）．
ⅲ　不利益の概念
　ここで， 3条 3項 2文における不利益の概念に
ついて検討しなくてはならない57）．基本法 3条 3
項 2文の不利益取扱いの概念は，基本法 3条 1項
の概念と相応する58）．M. Sachsはこの不利益取扱
いの禁止条項に対し，「障害者のための憲法改正の
目的を達成するためにどの程度適切であるかとい
うことに，やはり疑問がある．59）」としている．こ
の疑問に対し，基本法 3条 3項 2文の論点をいく
つか挙げている．まず， 2文の不利益取扱いの禁
止は， 1文の性，民族，出自など誰もがいずれか
に所属している集団に対する基準とは異なり，障
害のない者に対して障害のある者という特定の集
団に向けられたものであるため，障害のない者と
の比較でしか不利益の基準が存在しないことを挙
げる．さらに，障害の概念が一般的に用いられて
いることから，障害のあるなしの比較によって生
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じる不利益でなく，異なる障害によって生じた場
合，基本法 3条 3項 2文がどのような機能を持つ
のかと疑問を提起している60）．そして，帰結とし
て「基本法 3条 3項 2文は全体として大変問題の
ある規定であることは明らかである61）」とする．
不利益取扱いの禁止条項は，障害者の生活状況の
改善および障害者のインテグレーションの可能性
に関する推進力を憲法によって求めるという努力
される目標のために，おそらく考えうる最もよく
ない形の一つであるとする．そして，「より重要な
ことは，立法においておよび日常の実践において
現れなければならない保護義務および促進義務で
あるだろう」と述べるK. Sternを引用し，それに
全面的に同意する旨を述べている62）．
ⅳ　「障害」の概念
　さらに，「障害」の概念に関しても検討しなけれ
ばならない．基本法において障害の概念は十分に
定義されていない63）．したがって，基本法 3条 3
項 2文の解釈の際には障害概念の画定は中心的な
問題となる64）．一般的に基本法 3条 3文 2項の障
害概念は，社会法典第 9編（以下，SGB Ⅸと略記）
2条 1項の障害概念に依拠しているとする解釈さ
れている65）．これは，1994年の基本法 3 条 3 項 2
文の定式化の際に憲法改正立法者は，その当時，
効力を有していた重度障害者法の定義を対応させ
ることから始まっている66）．
　重度障害者法 3 条 1 項の規定は，1980年の
WHOによる国際的分類に依拠する．その分類は，
障害は，機能障害・能力障害・社会的不利の 3つ
から成り立っていた．その後，WHOの障害分類
の定義は2001年に新たなものとなった．それによ
ると，機能障害でなく「心身機能・構造」，能力障
害でなく「活動」，社会的不利でなく「参加」とさ
れる．したがって，この新しい定義によれば，障
害は，通常とは異なる状態の結果，機能障害の影
響としてではなく，社会的影響であるとされる．
すなわち，それは「人間は障害者ではなく，障害
者になるのである」というモットーの下，障害者
の移動および進展の制限が生じる生活環境が提供
される場合には，障害者を排除したことへとつな
がるとされる67）．
　SGBⅨ 2 条において，ドイツにおける「障害
（Behinderung）」の定義が規定されている．SGB
Ⅸ 2条 1項によれば障害とは，「身体的機能，知
的能力又は精神的な健康状態が年齢に照らして標
準的な状態とは異なり，それが 6カ月以上の期間
存在する可能性がきわめて高く，それにより社会
生活への参加が妨げられている状態」を指し示す．
そして，この SGBⅨ 2条 1項の障害概念に対し，
SGBⅨは不利益取扱いの禁止の対象とされる障害
の概念を 2条 2項に従って重度の障害者に対象を
限定している．これに対して，「障害者の平等のた
めの法律（BGG）」の障害者の概念は，SGBⅨ 2
条 1項に依拠する．けれども，SGBⅨよりも不利
益な取扱い禁止の対象となる障害の対象を広く捉
えている68）．その後，2006年に発行された一般均
等待遇法（AGG）においても，AGGにおける障害
が誰を指し示すのか，法律の中では明らかではな
い．しかし，障害は病気と同様に扱うことはない
とされる69）．そして，BGGと同じく，障害概念そ
れ自体は，SGBⅨ 2条 1項に依拠し70），SGBⅨよ
りも不利益な取扱い禁止の対象を広範に捉えてい
る．
　これらのことから，基本法 3条 3項 2文におい
ては，個人の障害が問題となり，その障害という
語の解釈は，重度の障害者に限定していないこと
および，障害者と環境の間の社会的関係として捉
えられているということが明らかである71）．基本
法 3条 3項 2文の障害概念が，SGBⅨ 2条 1項の
障害概念と一致していると捉えると，恒常的に病
気のある人は，基本法 3条 3項 2文の意味におけ
る基本権の担い手であるかということも論点にな
るだろう．その場合には，現実的に病気が快復す
るか否かによって，障害であるか，病気であるか
区別するということになる72）．
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2．ドイツにおける障害児教育と障害者権利条
約
　はじめに，国際法上の教育への権利はいかなる
権利であるのか確認する．国際法上，教育への権
利について規定しているものは，1960年の「教育
における差別を禁止する条約」から始まる．この
条約は，国際連合教育科学文化機関（UNESCO）
が世界人権宣言を踏まえた上で，すべての人の教
育への権利について規定したものである．ドイツ
は1968年にこの条約を批准している73）．「子どもの
権利条約」においても教育の権利は規定され，そ
の後の障害者権利条約へ変遷する74）．
　そして，教育への権利を直接的および段階的に
実現化する義務内容は，本質的に典型的な社会権
の性質を有するものである75）．その義務内容は，
教育への受ける権利に対する行動に向けられてい
る履行義務が中心的役割となり，その履行義務は
段階的実施に狙いが置かれている．教育への権利
に関する履行義務と差別禁止義務は異なる義務内
容であり，差別禁止を経て直接的義務へと段階的
実施するために義務を変型するという試みは受け
入れられない可能性もある．そこで，この教育へ
の権利と差別禁止の関係については，一般的義務
を規定した障害者権利条約 4条 2項を媒介として
考えることができる．障害者権利条約24条 1項 2
文に対し，一般義務を規定している障害者権利条
約 4条 2項は単にインクルーシブ教育体系の段階
的な実施を求めている．そのことによって，イン
クルーシブが不足している状態を差別状態として
条約が規定することは，直接義務が生ずる問題に
なるというのである．したがって，インクルーシ
ブ教育を含めていない教育体系は，条約の差別禁
止に対する侵害となると解することができる76）．
もっとも，段階的な実施に対する義務は教育法上
の基準であり，その基準は，国内法秩序のなかで
段階的な実施への主観的義務を要求するという形
成余地を締約国に認めることが意図されている77）．
　次に，ドイツにおける条約の編入について略述
する．ドイツにおける条約の編入については，基
本法のもとで国内法と国際法の関係は二重の型に
従う．つまり，原則的に国際法上の義務は，国内
法の法秩序に参入するという事前の国内の審理な
しに国内法上の法秩序の一部分になることはない．
そのため，国家の立法機関の同意を，通常の法律
制定と同様の形式で行った同意法律が必要となる．
このことは，基本法59条 2項の規定から明らかで
ある78）．
　条約の効力に関しては，ドイツは二元説をとる．
ドイツの二元説において，国際法の国内法上の効
力を有するためには，条約の締結に議会の同意法
律を必要とする．国際法上の教育の保障が国内法
秩序に取り入れられている場合でも，その国際法
上の保障が直接適用している場合に限り，その国
際法上の保障は法適用機関に対してのみ拘束力を
有する79）．けれども，教育への権利に対して国際
法上の基準は直接的に適用されないということを
理由として，国内の法秩序に対して国際法上の基
準が，意味がないものだとは言えない．基本法の
もと，原則的には国内法秩序は最大限に国際法上
親和的指向へと解釈される80）．すなわち，国際法
上の教育への権利が国内法へ編入される際には，
法適用に関しては直接適用されないが，基本法の
もとで最大限に考慮されなければならない．
　そこで，障害教育に関する障害者権利条約24条
と基本法の関連はどのようなものであるのか．障
害者権利条約24条の基準は，単純法の解釈すなわ
ち学校法および，基本法 3条 3項 2文の解釈の際
にも考慮しなければならないものである81）．この
ことは，連邦憲法裁判所が，障害者権利条約は基
本権の内容および射程の決定にとって解釈補助と
して考慮され得ると判断していることからもいえ
る82）．障害者権利条約24条における障害児の教育
を受ける権利について考察し，条約上の基準によ
れば，インクルーシブ教育が求められることが明
らかである．では，特殊および促進学校システム
は，基本法上の差別禁止に対する侵害として考え
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られるのだろうか．障害者権利条約上の基準に則
った場合に実施されなければならない学校制度と，
基本法上許容される教育制度に差異は存在するの
だろうか．特殊および促進学校システムの存在が，
基本法 3 条 3 項 2 文を侵害するかという問題は，
平等および無差別について規定した障害者権利条
約 5条との関連において考えることができる．こ
の 5条は優先的な原則として差別禁止という言葉
を用いている．もちろん，不利益の正当性は，基
本法 3条 3項の差別禁止の枠において考慮しなけ
ればならないが，特殊および促進学校システムの
存在それ自体が障害者権利条約上の差別とされる
わけではない83）．そして，ドイツの特殊学校体系
の場合，その子ども個々の特殊教育上の促進を決
定することができる．すると，次なる疑問として，
インクルーシブ教育と特殊学校体系のどちらが障
害児の教育を受ける権利保障に適しているのかと
いう問いが成立する．これに対しては，現状の教
育体制から，基本権保護の手続および組織法上の
次元を中心に考えていくことが答えにつながるだ
ろう84）．換言すれば，手続法上の保障をすればそ
れは障害児の教育を受ける権利そのものの保障へ
とつながるのではないかと考えることができるの
である．
　条約を批准してから 5年たった現在，学校教育
分野，すなわちインクルーシブ教育に関する条約
から求められている基準を満たすための取り組み
は，州によって違いがみられ，いくつかの州にお
いては学校システムに変化があり，条約の編入に
対する努力がうかがえる．けれども，他の大方の
州に関しては取り立てて進歩がみられない85）．今
日の状況が，障害者権利条約24条からの条件を満
たしているかに関しては，連邦の次元と州の次元
を分けて考えなければならない．したがって，次
節において，州憲法上，障害者権利条約および基
本法 3条 3項 2文の影響を受けた規定について一
瞥していく．
3．州憲法と障害児教育
　基本法 3条 3項 2文の成立過程に鑑みると，い
くつかの州には障害者の法的地位を認める規定が
基本法改正以前に存在していたことは明らかであ
る．基本法を改正した後，その他の州に基本法 3
条 3項 2文を反映させた規定が存在するか精査す
ることによって，基本法 3条 3項 2文が単なる理
念にとどまらず，行政主体に対し現実的な規定と
して機能を担う可能性のあるものなのか検討する．
⑴ 州憲法上の規定
　ドイツ全16州を，①基本法 3条 3項 2文に相当
する州憲法上の規定を有しない州，②基本法 3条
3 項 2 文に相当する州憲法上の規定を有する州，
③基本法 3条 3項 2文を超えてより障害者の法的
地位を保障する規定を有する州の 3つの類型に分
類することができる86）．①は，16州中 4州あり87），
②も 4 州存在する88）．③は全部で 8 州ある89）．す
なわち全ドイツの過半数の州が基本法を超え，よ
り権利保障を指向する規定を持つ．そして近年，
州憲法上に変化があった州としては，シュレスヴ
ィヒ・ホルシュタイン州があげられる．このよう
にドイツ全16州の内，多くの州が基本法改正した
1994年以降，州憲法の改正をはかり，基本法 3条
3項 2文の理念を取り入れている．また，過半数
の州が基本法の要請以上の人権保障を主眼におい
た州憲法を規定している点から，障害者の権利保
障は単なる理念ではなく，州憲法レベルでより権
利の内実を具体化したものを明確にしていくこと
へ努力していることがわかる．
⑵ シュレスヴィヒ・ホルシュタイン州の例
　基本法改正以降，各州の障害者に対する法的地
位を確保するために，州憲法が改正された州が多
く存在した．各州の州憲法の改正に合わせ，学校
法も改正され，障害児の教育を受ける権利の保障
のために具体的手続を整えた．法整備を行い，学
校制度も変化してきている．基本法の改正および
障害者権利条約がどのように各州の学校法および
学校制度に影響を与えているのかを考証する．そ
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の際，インクルーシブ教育に積極的に取り組んで
いるとされるシュレスヴィヒ・ホルシュタイン州
を取り上げる．シュレスヴィヒ・ホルシュタイン
州は州憲法の改正によって，障害者権利条約を具
体化していく動きを読み取る例として適すると思
われる．
　ドイツの障害のある子どもへの統合教育は，他
のヨーロッパ諸国に比べ遅れて教育政策改革運動
として始まった．その中で，ドイツ16州の中で，
比較的早い段階から学校法を改正し，障害のある
子どもへの教育支援に取り組んできた州がシュレ
スヴィヒ・ホルシュタイン州である．シュレスヴ
ィヒ・ホルシュタイン州においては，1990年から
シュレルヴィヒ・ホルシュタイン学校法において
障害のある子どもも同じ授業に参加すること，い
わゆる共同授業が規定されている90）．これは，ザ
ールラント州に次ぐ， 2 番目の速さである．
2014/2015年においては，特殊教育上の促進が必要
な生徒の67.9％（11,239人）が統合学校においてイ
ンクルーシブ教育を受けている．これは連邦平均
の 2倍の数字である91）．
　ここで，シュレスヴィヒ・ホルシュタイン州の
学校制度について概観し，州憲法および学校法に
おいて障害児の教育を受ける権利がどのように保
障されているのか具体的に検討していく．
ⅰ　学校制度
　1988年にSPD政権になってから学校改革が始ま
った．その結果，1990年から学校法によって特殊
学校の統廃合などの統合教育への方向性が法的に
規定された92）．それによれば，障害児も基本的に
は，通常学校に通うことが前提とされている．通
常学校における学校の裁量は大きく，子どもの支
援の仕方について職員間で議論の上決定すること
が認められている93）．特殊教育へのアクセスは，
「特殊教育上の促進に関するラント条例（SoFVO）」
において規定されている94）．特殊教育のニーズに
対し，特殊教育の鑑定は権限のある促進センター
（Förderzentrum）の特殊教育に従事する職員によ
って作成される．親には特殊学校と通常学校のど
ちらに就学させたいかを決定する権利がある95）．
しかし，学校側が親の要望にこたえられる物理的
および人的条件を整えることが困難な場合，州学
校局は親に対し，決定の異議申立てを行うことがで
きる．親の意見と学校側のインクルーシブ教育の
設 置 が 一 致 し な い 場 合，促 進 委 員 会
（Förderausschuss）が開かれる96）．親は一年に一
度，再審査することを請求することができる97）．
ⅱ　州憲法
　シュレスヴィヒ・ホルシュタイン州憲法は，基
本法 3条 3項 2文に匹敵しうる規則を含んでいな
かった98）．しかし，2014年10月 8 日に州憲法が改
正された99）．この改正によりインクルーシブにつ
いて初めて州憲法に挿入されることになった．改
正された新しい州憲法 7条は，「ラントは，障害の
ある人および障害のある人々による自己決定に対
し同権の社会的参与を置く．」とする．この州憲法
の改正の根拠のなかで，新しい憲法規範は障害者
権利条約の指向を踏まえて解釈されなければなら
ないことが明らかにされている100）．新しく取り入
れられた州憲法 7条の法的影響は，多くの人によ
って，現状において期待していたよりも拡大して
いないと，捉えられている．そのことは，この改
正州憲法に，共同授業へのアクセスに対する直接
的な要求が，明記されていないことに起因する．
けれども，この新しい州憲法 7条は，まったく法
的機能を付与していないということ意味するわけ
ではない．障害者権利条約の意味においてインク
ルーシブ社会の促進および確立に対し，州が立法
者に義務づけていることに 7条の目的をおいてい
るといえる．したがって， 7条は，国家目的規定
として，判断および解釈余地を制限することによ
り国家の組織に対する拘束的作用を具体的に示し
ているものであるととらえることができると解釈
される101）．
　すると，州憲法の改正の結果いかなる付加価値
が付け加えられたのかという問題がのこる．障害
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者権利条約の法的作用およびドイツ法体系内部の
批准法の順位を一瞥すると，州憲法上の国家目標
としてのインクルーシブに特別な意味を付与する
ことはできない．障害者権利条約の原則を加えた
改正憲法に対するシュレスヴィヒ・ホルシュタイ
ン州の国家組織に対する拘束は，単純法の順位の
なかで，優位する連邦法として条約から直接的に
読み取れることから，当然であると考えることが
できる．しかし，憲法改正による政治的作用は無
視できないものであり，それは決して過小評価で
きない．すなわちそれは，州憲法上の「インクル
ーシブ」という概念を受け入れたことを契機とし
て，州憲法の語の中でこれまでの伝統的な「イン
クルージョン」という概念を打ち破らなければな
らないということを明確なシグナルとして州憲法
立法者が発信した点にある．換言すれば，障害者
権利条約を直接的に引き合いに出すことによって，
州憲法 7条は，世の中で当然に問題になることが
難しいが，広報活動をすることによって保障され
る人権条約を承認したことの価値を引き上げるこ
とに成功したといえる102）．
ⅲ　学校法
　学校法における特殊教育に関する記述は，学校
の責務と関連するものである．学校法 4条 2項に
よれば，「平等権付与の保持の下，青年の心的・精
神的・身体的能力を発展することが学校の責務で
あるとする」とされている．学校法 5条 2項によ
れば，組織的，人的，物的に可能であり，特殊教
育上の促進要請を伴う生徒の個別の促進に一致す
る限りにおいて，特殊教育上の促進要請があるか
否かによって生徒が共同の授業を受けることを意
図させると，規定している．これに対して，学校
法21条 2項 1文は，いわゆる促進センターを利用
することによって，特殊教育上の促進という就学
義務または全日制の就学義務が必要とするおよび
全日制の就学義務が果たされ得るということを意
図している．
　これらの特殊教育の目的を保障するために，就
学手続に関しても学校法に規定がある．学校法 4
条 5項 2文において子の就学に際し，どの学校に
就学させるか親が決定する規則がある．これを修
正したものが学校法21条 2項 2文になる．ここで
は，手続上，特殊学校への指定の決定に関して親
から聴取し，促進センターと相談した上で特殊学
校への就学を指定することが明記されている．こ
れらの学校法の基準を具体化したのが，2002年 8
月 1日に発効された「特殊教育上の促進に関する
ラント条例（SoFVO 2002）」であるといえる．も
っとも，この2002年のラント条例は2008年 8月 1
日に新たな条例によって効力が失われた．そして，
2007年に，新たな「特殊教育上の促進に関するラ
ント条例」が成立し，そこでは，促進センターに
特殊教育上のニーズのある子どもにどのような手
段と方法でニーズを満たすかについて決定する権
限を委ねた．
　以上のような州憲法の改正をはじめ，学校法の
改正などの一連の流れを鳥瞰すると，シュレスヴ
ィヒ・ホルシュタイン州は障害者権利条約の基準
に達するべく，さらなるインクルーシブ教育を実
践しようと法的状況を整えてきているということ
が明らかである．その結果として，ドイツの他の
州よりもより良いインクルーシブ教育体制を設置
することで，シュレスヴィヒ・ホルシュタイン州
は，インクルーシブ教育のバロメーターになった
と言える103）．
　しかし，シュレスヴィヒ・ホルシュタイン州の
取り組みが法的進展の結果であるのか，単なる政
治的取り組みのひとつであるのかを本稿で明らか
にすることは困難である．このことを明らかにす
るためには，他の州の状況も同様に検討すること
が不可欠である．それは，次の機会に譲りたい．
お わ り に
　本稿では，日本とドイツの障害児の教育を受け
る権利に関する議論を検討してきた．その際に，
憲法26条の具体的規範内容を明らかにするために
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は，障害児教育を考察することが必要不可欠であ
るとし，憲法26条 1項の「その能力に応じて，ひ
としく」という文言の具体的規範内容を明らかに
するため，数あるアプローチの中から憲法26条と
憲法14条とを関連させる平等権アプローチを採る
ことの妥当性を検討してきた．
　その結果，日本の議論では，実体的な権利とし
て障害児の普通教育選択権を考える際に，憲法26
条だけではなく14条も用いることが有益であるの
ではないかと試論した．その理由として，教育基
本法施行令上，通常の生徒・児童と比べ就学先決
定権が同等程度に保障されているといえないとい
うことが挙げられる．さらに，障害者権利条約24
条で規定されていることからも，教育の機会均等
に関し，平等が条約発効以前よりもより重要な視
点になっていることをあげることができる．実際
に近年の判例においては，憲法26条および14条の
趣旨を考慮した上で，行政裁量の裁量権逸脱の有
無という枠組みの中で判断し，障害児の教育を受
ける権利を保障する流れが定着しているように見
てとることができる．したがって，26条の具体的
規範を明らかにする際に，26条と14条の関係性に
ついて検討することには意味があると判断できる
のではないだろうか．ただしこれらは，障害者の
権利条約の影響を受けた中で考察しうることであ
る．そこで，日本よりも早く条約を批准し，基本
法において障害を平等原則に組み込んでいるドイ
ツの状況を見てきた．ドイツも日本と同様にこれ
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